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（根）抵当権（以下、特に断らない限り「抵当権」と表現する）の効力といえば、元来、抵当
債務者が被担保債権の弁済を弁済期に行わないことを理由に、目的不動産を競売手続に付し、そ
の売却代金を抵当権者に配当するということであった。
他方、日本民法304条には、先取特権につき物上代位の規定があり、これが日本民法372条によ
り抵当権にも準用されている。これらの規定によると、その目的物が「売却、賃貸、滅失又は損
傷」したことによって債務者が金銭その他を受けるときには、抵当権者がこれらに物上代位する
ことができることになる。しかし、抵当権者は元々、目的不動産を競売することが認められてい
るのであるから、抵当権者に物上代位権を認めることは二重に権利を与えることとなる。そのた
め、次のように抵当権者が物上代位権を行使することは否定的あるいは制限的に考える意見が多
かった。
①先取特権ではその目的物が「売却、賃貸、滅失又は損傷」したことによって債務者が金銭そ
の他を受けるときと規定されているが、抵当権に準用されるときには、「賃貸」は除外して
しか認めるべきではないとする説
②抵当権者の「賃貸」に関する物上代位権行使が認められるのは、競売手続が申し立てられて
から以降、競売配当を受領するまでの間であるとする説
しかし、最二小判平成元年10月27日（民集43巻９号1070頁）がこれを無条件に肯定した。すな
わち、抵当権者の物上代位権行使は「賃貸」に関する場合にも債務者が金銭その他を受けるとき
は認められるとし、それまでの議論に一応の決着をみた。
この最高裁判決が認められた背景としては、たとえば、次のような事例が多かったことによる
と考えられる。抵当権者Ａが債務者兼抵当権設定者Ｂに貸付をする一方、Ｂは賃借人であるＣら
との間で賃貸借契約を締結し、Ｃらから賃料収入を得ていたとしよう。ＢはＣらから受け取る賃
料収入の中から、Ａへの借入金返済をしていたが、何らかの事情でＡへの返済が困難となること
がままある。そのようなときに、Ｂとしては、Ｃらからの賃料収入はそのまま自分が手にしてお
きながら、Ａへの返済を履行しないで放置しておくことが少なくない。このようなケースでは、
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Ａは抵当権に基づく競売手続を申し立てるべきであるが、従前は競売手続の申立てから配当実施
にいたるまで平均１年半とか２年もかかっていたことや、競売されても実際に競落される物件が
５～６割程度しかないことなどの問題があった。そうすると、債務不履行をしている債務者に依
然として平均１年半とか２年の間賃料収入があることや、たとえそのような手続をとっても、競
売されなければ賃料収入を債務者が取り続けることを結果的に認めることになり、これを是認す
べきでないということから、上記最高裁判決が生まれたといってもよい。
その後、バブル崩壊後の処理において、抵当権の賃料債権に対する物上代位は多大の貢献をし
たといってよいように思う。
しかし、債務者（兼抵当権設定者）も、これに対しては様々な方策を立てて自己に賃料が入っ
てくるように工夫を重ねていた。たとえば、
①抵当権者が賃料債権に物上代位権を行使するには、賃料債権を差し押さえることが要件とな
っていたので、賃料債権が差し押さえられる前に、これを第三者に譲渡して抵当権者の物上
代位権行使を阻止したり、
②抵当権者が物上代位権の行使として賃料債権を差し押さえる前に、第三者に当該賃料債権を
差押えさせたり、
③賃料債権が抵当権者により差し押さえられた後において、抵当権の目的不動産を第三者に譲
渡することにより（もちろん抵当権は付いたままであるから競売手続をとられたときには無
駄になることを承知のうえ）、賃料債権は当該第三者のものであると主張したりした。
これらに対して、最高裁は、いずれも抵当権者側に有利な判決を出し続け、抵当権の賃料債権
に対する物上代位は言わば連戦連勝の様相を呈していた。
つまり、上記①については、最二小判平成10年１月30日（民集52巻１号１頁）が抵当権設定後
において賃料債権の債権譲渡がされても、抵当権者による差押えがされれば、抵当権者が優先す
るとした。また、上記②については、最一小判平成10年３月26日（民集52巻２号483頁）が抵当
権設定後において一般債権者が賃料債権に差押えをしても、抵当権者による差押えがされれば、
抵当権者が優先するとした。さらに、上記③については、最三小判平成10年３月24日（民集52巻
２号399頁）が抵当権設定後において抵当建物が譲渡がされても、抵当権者による賃料債権への
差押えがされれば、抵当権者が優先するとした。
しかし、物上代位があまりに認められすぎてはいないか、という声が聞こえだした中、転貸料
債権に関して、賃借人を所有者と同視することを相当とする場合を除き、物上代位権を行使する
ことができないとの最二小決平成12年４月14日（民集54巻４号1552頁）が出現するに至った。
その後、抵当権に基づき物上代位権を行使する債権者は、他の債権者による債権差押え事件に
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配当要求をすることによって優先弁済を受けることはできないとされた最一小判平成13年10月25
日（民集55巻６号975頁）や、敷金が授受された賃貸借契約に係る賃料債権につき抵当権者が物
上代位権を行使してこれを差し押さえた場合において、当該賃貸借契約が終了し、目的物が明け
渡されたときは、賃料債権は敷金の充当によってその限度で消滅すると判示した最一小判平成14
年３月28日（民集56巻３号689頁）が続いている。
平成15年のいわゆる担保・執行法制の見直しの中で、抵当権の物上代位も検討課題となり、基
本的には、平成元年の最高裁判決を是認する規定が置かれた。他方、物上代位権行使の行き過ぎ
を是正する意味で、担保不動産収益執行の制度が新設された。新制度ができてからは、いまだ多
くのケースが紹介されているわけではないので、問題点などが明確ではないが、今後、時間をか
けてじっくり整理、検討したく思っているところである。
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